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序章 
本論文の問題意識は、民法 817 条の 2 以下に定めのある特別養子縁組制度が、子の利益
や子の福祉を積極的に保護する制度としては理論と実践の両面においていまだ発展途上に
ある、という点に在る。例えば、理論面においては、特別養子縁組の成立審判に係る判断基
準が確立していない点、また、実践面においては、縁組成立の前後におよぶ支援が不十分で
ある点を指摘できる。 
これらの問題は、とりわけ、特別養子縁組の「親子断絶を伴う社会的代替養育制度」とし
ての機能に着目した場合に顕著であるように思われる。例えば、子の福祉の向上のために特
別養子縁組を成立させるに相応しい事情があるにもかかわらず実親が縁組に反対の意思を
表明しているような場合に、実親のもとに留めておく（長期にわたり施設・里親委託措置下
におくことも含まれる。）ことと養親となる者の特別養子になることのいずれが子の利益に
適うのであろうか。すなわち、子の監護養育を巡り、縁組にかかわる当事者間（実親・子・
養親となる者の間）に葛藤や対立が生じている事案においては、如何なる判断のもと、子の
利益のために縁組の成立または不成立という結論が導かれるべきであるのか。 
本論文では、担当裁判官の広範な裁量や脆弱なあっせん体制のもとで要保護児童の一生
を左右する決断が下されてきたこと、また、2018（平成 30）年現在において被虐待児の保
護に集約した法改正が喫緊に迫られていることを受け、①特別養子縁組の成立または不成
立に大きな影響を与えている「父母の同意要件」に焦点を当て、②「子のための養子法」で
あるという理念や期待に反して実態が伴わない原因を解明し、③特別養子制度の機能に即
した運用がなされるようその位置付けを再定位すること、を試みた。各章の概要については、
以下の通りである。 
 
第１章 立法の意義と積み残した課題 
 第１章では、理念と実態の乖離という問題、つまりは何故これまで理念に即した運用がな
されてこなかったのかという問いを解明すべく、運用の基盤となっている特別養子制度の
設計それ自体がもとより「子のための養子法」として機能するように構想されたものであっ
たのかを、当時の社会的な要請および法制審議会における議論の内容を整理し、検証した。 
立法過程を辿ることを通じて、「わらの上からの養子」を端緒とする特別養子構想におけ
る立法的な関心事は、養親側の要望に応えるとともに、虚偽の嫡出子出生届出や出生証明書
の作成といった違法行為に対処することにあり、「戸籍記載・断絶効・離縁の制限」を柱と
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する特色のうち、戸籍記載の解決を以って特別養子議論は収束したということを明らかに
した。このような、「子のための養子法」として純然と機能するようには組み立てられてい
ない内実については、特別養子制度の創設に関する議論が、「わらの上からの養子」を端緒
としつつも次第に養親子の法的・心理的な安定化を図る方向へと収斂していったのに対し
て、実親子（とりわけ母子）の利益保護を訴えていた「実子特例法」の提唱には正対しなか
った（「わらの上からの養子」が望まない妊娠に起因することを再認識させたに過ぎなかっ
た）ことからも看取し得る。 
もっとも、養子制度に「断絶効」を付与させたことそれ自体は、血縁よりも事実上の養育
のほうを優先し、それを法的にも社会的にも承認するという点においてまさに画期的であ
ったといえる。しかしながら、断絶型の養子制度の有する「養育という目的」と「断絶とい
う効果」が、その特性から、実親の縁組への同意の有無によっては融和せずに縁組当事者間
に対立を生じさせるおそれがあるにもかかわらず、構想上および設計上は実親という存在
に重きを置かなかったことは、立法上の明白な不備であったと解する。 
以上のことから、特別養子制度の利用によって子の福祉の積極的保護と縁組当事者間に
調和的解決をもたらす理想的な場合とは、基本的には断絶させることに争いのない事案、つ
まりは要保護児童のなかでも、遺児や棄児、望まない妊娠や明白かつ深刻な虐待等のケース
を指していたといえる。 
 
第２章 審判例の蓄積と従前の判断枠組み 
第２章では、引き続き、理念と実態の乖離という問題について明らかにすべく、実際の運
用の場面に視点を移し、検証を重ねた。その際、特別養子縁組の成立審判において裁判官の
裁量を以って実質的な検討が行われる 817 条の 6 但書（同意不要要件）と 817 条の 7 前段
（要保護要件）、つまりは実親子の利益調整について規定している両条文に主眼を置き、立
法解説、家庭局の指針、公表裁判例および学説をもとに、実親が縁組への同意を拒否してい
る葛藤事案において、これまでどのような判断基準が形成されてきたのか、縁組に対する実
親の同意の有無が縁組の成立を巡る判断にどのような影響を与えてきたのかを整理した。 
その結果、要保護児童を対象とする純粋型の審判に関しては、公表数の少なさと相まって、
立法解説や家庭局によって提示された親子断絶にきわめて慎重な厳格説の立場（断絶効に
よる実親子の不利益の回避）が判断の主流となっているのか、それとも、縁組の成立を認容
した公表例で見られたような緩和説の立場（事実上の親子の利益保護）に則った判断方法が
採用されているのか、その傾向を把握することは困難といえた。両条文の文理上・構造上の
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問題も然ることながら、審理の段階に着目すると、審判例が蓄積される過程で、運用に携わ
る側において特別養子制度の理念や「子の利益」の意味するところにつき共通理解が得られ
てきたのか、とりわけ裁判所においては、実質的要件の機能に即して一定の基準を設けた上
で、子の利益を優先的に保護する立場から縁組の成否を判断してきたのか、判然としない。
もっとも、厳格説の立場において実親の縁組への意向が尊重されるのは、断絶という重大な
効果に伴い実親子の地位・権利を保障する必要性を規定する 817 条の 6 本文の存在、およ
び一度なされた同意の撤回を制限する規定の欠缺によるものであることを指摘できる。 
このように、特別養子縁組の申立事件においては、事案の性質や当事者の事情に応じた個
別具体的な判断が求められ、画一的かつ硬直的な運用に親しむものでないとはいえ、申立て
の経緯や要保護性の存在につき従前の公表例と類似性を有する事案であっても、担当裁判
官が子の利益や子の福祉を如何に捉えているかによって、判断の内容・方法に大きなバラつ
きが生じてくる場合、審理の行方は、ある意味、裁判官との「相性の善し悪し」ひいては当
事者の「運」に委ねられるといっても過言ではない。実質的要件を、実親子の不利益回避の
ために厳格に解する立場にせよ、養親子の利益の積極的保護のために緩やかに解釈する立
場にせよ、体系的な判断基準が確立されていない常況下における運用は、「子のため」を謳
う法制度の在り方としては、看過できない問題を呈しているといえる。 
以上のことより、裁判官の判断に強い影響を及ぼしてきた実親の同意の有無を巡り、これ
を規定する 817 条の 6（父母の同意要件）に依拠して子の利益の前面的保護を図ることは妥
当であるのか、吟味する必要性が生じた。 
 
第３章 葛藤事案における子の利益擁護の在り方 
第３章では、第２章で整理した、裁判官の広範な裁量に起因する審判の予測困難性と、父
母の同意要件に由来する実親の優位性という問題が、運用の場面で理念を阻む障壁となっ
ていたことを明らかにした。これらは、第１章で言及した、特別養子制度を設計する際に実
親の存在を等閑視した問題と絡んで、実親子の利益調整を担う規定の性質・機能の不鮮明性、
および同意の撤回制限規定の不存在による同意権の濫用的行使といった形で、縁組成立の
審判に大きな影響を与えてきたといえる。断絶効と相まって、裁判官が父母の同意・不同意
の真意まで斟酌する必要性を生じ、結果として、実親の保護にかなり手厚い構造にあるとい
うことを指摘できる。 
この認識をもとに、立法解説や家庭局の見解を整理し、公表例の分析と併せて、関係性が
不明瞭とされてきた実親子の利益調整を担う規定の性質・機能について分析した結果、厳格
4 
 
説に立つ見解では、実親の同意の有無にかかわらず親子関係の維持に落着する手法がとら
れる傾向にあると結論付けられる。子の養育という理念や目的に即した運用がなされるよ
う、縁組当事者間の利益調整を担う諸規定の内容を具体化・明確化し、かつ、要保護要件を
判断基準の基軸とした上で、実親が単なる子への愛着ではなく適切な監護養育意思を有し
ているのかどうか、それが行動態様に反映されているのかどうかを客観的に審理すること
が求められる。 
以上を踏まえ、子の福祉の消極的保護に留まり得ることが懸念される現在の運用の在り
方を是正すべく、養親子の関係について規定している 817 条の 7 後段（必要性の要件）の
位置付けに鑑み、実親子の利益考量の際に必要とされる観点（「親としての責務」「親として
の適格性」「監護養育意思」「監護養育能力」）を提示した。その上で、実質的要件の再定位
を行い、葛藤事案に対処し得る子の利益に根差した一定の判断枠組みについて試論を展開
した。この枠組みは、裁判官の主観に拠るところが大きいとされている各要件の判断基準の
客観化を試みたものとして位置付けられる。 
 
第４章 断絶型養子制度における調和的解決への模索 
審判の場面で顕在化する理念と実態の乖離という問題を現行法制度のなかで是正し得た
場合であっても残される課題として、特別養子制度の実際上の機能と要保護児童の救済策
であるとする期待との齟齬という問題に着目する必要性があると考えた。そこで、第４章で
は、特別養子制度に付与された養育という目的と断絶という効果が融和し、縁組当事者に調
和的解決をもたらす場合とはどのようなときであるのかを考察すべく、ドイツの未成年養
子制度を取り上げ、実務における厳格かつ具体化された運用の指針、および非葛藤事案にお
いてさえ生じ得る断絶効に起因する親の同意を巡る議論を紹介するとともに、断絶型の養
子制度の特性として、実親側の手続保障は不可避であること、および要保護児童を救済しよ
うとする企図に応えられない現実があることを指摘した。 
基本法により親の地位が堅固に保障されるドイツ法のもとでは、断絶効を伴う養子制度
は、親の同意が得られてはじめて、子の福祉を積極的に保護する児童保護施策の一つとして、
その機能を十全に発揮する。ドイツにおける厳格な解釈・運用が示しているのは、あらゆる
子に親と家庭を与えるという理念と目的、そして、法的帰属と心理的安定の確保をもたらし
子の発達を保障する機能を有した養子縁組は、確かに児童保護施策のなかでは子の福祉へ
の寄与度が最も高い制度として位置付けられるが、その作用の反面、法律上および事実上の
親子断絶を伴うために、運用の仕方によっては最も弊害が生じ得る危険性が高いというこ
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とである。このことから、わが国の特別養子制度に目を向けた場合にも、断絶型独自の機能
に即した運用がなされるよう、つまりは実親子関係を終了させてもよいケースと終了させ
なくてはならないケースにおいて円滑な利用が図られるよう、とりわけ審判における運用
の確立は喫緊の課題といえる。 
また、実親の同意と断絶効とが密接不可分の関係にあり養育という目的が達成されない
構造上の限界を、実親の同意ではなく養子縁組の効果のほうにあると説き、実親・子・養親
となる者の三者の利益が調和するよう、養育と交流を保障するための方策について新たな
検討を試みる近年のドイツにおける議論は示唆に富む。わが国との関連では、いまだ特別養
子縁組の成立審判における未認知の父の手続参与の問題が残されている。既存の普通養子
制度を、断絶すべきではない事案、つまりは実親子関係を終了させなくてもよいケースない
し終了させてはならないケースに備えて、里親制度と断絶型養子制度の中間的形態として
定位し、専ら交流を目的とした非断絶型の「子のための養子法」として再構成する余地もあ
り得るという点で、解釈論においてもまた立法提言としても有用な視座であると解する。 
さらには、わが国において、望まない妊娠により危機的な状況に追い込まれた母子に対す
る救済支援が切実に求められている実情があることは、新生児の遺棄・殺害に関する一連の
報道や、赤ちゃんポストの存在、妊娠相談現場での取組み、児童福祉法の改正等を見れば明
らかである。養子縁組を通じて母子双方の利益保護を同時に達成するよう再三主張してい
た菊田医師の主張に派生して、妊娠期から子育て期に至るまでの相談支援体制の整備・強化
を図ることは勿論のこと、匿名性を保障した母子救済制度を合法化することの是非につい
ても相当な議論の積み重ねが必要とされる。 
翻って、ドイツで新たに導入された内密出産制度は、一方では、匿名のもとで妊娠女性が
安全に出産できる環境を用意し、他方では、実母が匿名性を放棄した上で子との生活もしく
は正規の養子縁組が選択されるよう相談・付添い支援を充実させることに力を入れており、
妊娠・出産・養育の狭間で苦悩する実母を社会的資源に結び付け、母に母自身と子の将来に
ついて熟慮の上での決断を促そうとしている点で評価し得る。しかし、養子縁組との関連で
は、母の身元秘匿を遵守し、父の存在を包摂しながら、養子縁組によって子の生命・育成を
保障するということが、如何に困難であるかが示されている。逆にいえば、身分登録上の工
夫は母を支援体制に接近させ子の生命を救うための入口にしか過ぎず、母の自己決定支援
とそれに基づく（父を手続に関与させることまでをも含めた）納得づくの決断のもとで子が
特定の代替親に託されることによってはじめて、断絶型の養子制度は児童福祉制度として
の機能を発揮し、また、縁組当事者にとって最善の選択肢をもたらすものになるということ
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を明らかにするものである。 
わが国においてそのような運用を支えていくには、何よりも親子断絶に至らずとも養育
可能な環境が整えられている必要があり、手厚い支援が不可欠となる。特別養子縁組の適正
かつ円滑な利用という観点からは、一方では、子の利益および子の福祉に特化した制度とな
るべく設計それ自体の修正が必要とされるが、他方では、妊娠女性が、産婦人科病院、保健
センター、児童相談所、民間の養子縁組あっせん団体等の関係機関を経て、特別養子縁組と
いう選択肢に辿り着く過程で、身近な頼れる存在と社会的資源に繋がり様々な選択肢を吟
味した上で、断絶型の養子制度が活用される途は開かれなければならない。断絶効という特
性を有する特別養子制度による救済は、このような確固たる支援基盤を前提とした上でし
か児童福祉制度として機能し得ず、この目標は専ら審判に関する規定に留まる民法の枠組
みのなかだけでは達成し得ない。それゆえ、審判に至る前の支援および関連法規や関連制度
との有機的な連携が不可欠となる。 
 
第５章 特別養子制度を巡る民法の一部改正の動き 
第５章では、近時の法制審議会における特別養子縁組の改正議論を取り上げ、審議の成果
が「中間試案」として取りまとめられるまでの検討過程を整理・概観するとともに、本論文
におけるこれまでの考察を踏まえた上で、喫緊の改正が必要とされている年齢要件、父母の
同意の撤回制限、縁組の成立手続の三つの論点につき、「中間試案」に対する所見を述べた。 
第一に、養子となる者の年齢要件の引上げについては、「実子型」「虐待対応型」「親族型」
「生殖補助医療型」「国際型」等、特別養子制度が子の養育という目的を主軸として、これ
まで多様な親子関係の構築に寄与してきたことを念頭に置く必要がある。また、未成年子を
対象とした普通養子制度の特別類型としての位置付けという点に鑑みると、1959（昭和 34）
年の構想時から指摘されてきたところではあるが、断絶型と非断絶型の養子制度を有する
わが国において、両者の整合性に配慮することは往年の課題とされており、いずれも「子の
ための養子法」として位置付けられ、運用されていくことが望まれているといえる。それゆ
え、養子となる者の上限年齢の引上げを検討する場合、理念上は、現行の普通養子制度の抱
える課題のせいで目下「子のための養子法」とされている特別養子制度の発展可能性が阻害
されまたは妥協されることがあってはならないと考える。しかし、現実的な問題として、此
度の改正審議においては普通未成年養子の修正に関する問題は据え置かれているため、こ
の前提のもとで、何故、断絶型が最善の選択肢とされるのか、すなわち、普通養子ではなく
特別養子になることが必要な子とはどのような子を指すのかを明らかにする必要がある。
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特別養子が選択される場合とは、その機能に鑑みると、法的・心理的な安定性という作用を
以って子の健全な発達に寄与する場合をいう。そして、効果に鑑みると、実親との関係を終
了させてまで養親との安定的な関係を築く必要のある子でなければならない。以上のこと
から、上限年齢がある程度絞られてくることはやむを得ない。「中間試案」における甲案と
乙案は比較的上限年齢を低いところに設定する点において共通するが、甲案の小学校低学
年（8 歳未満）を上限とする合理的な説明が困難であるため、乙案の中学校入学まで（13 歳
未満）とすることが適切と考える。乙案を採用することで、現行の 6 歳未満という原則年齢
を引き上げて、できるだけ幅広い年齢層の子に特別養子縁組の機会を与えることができる
ようになるとともに、子に実親子関係を切るという困難な選択を迫ったり、子の意思や同意
を特別養子縁組成立の決定的な要素にしなくても済むという利点がある。 
第二に、縁組成立の手続前の同意については、「中間試案」は、養子となる者と養親候補
者とのマッチングを円滑に進める観点から白地同意を認める必要性は高く、実親にとって
養親となる者が誰かで左右されるものではないため有効と解して差し支えないとしている。
これについては、確かに、実親が第一次的な養育責任者として自らの責務を果たしてきたの
か疑わしい事例においては、親が自己都合により縁組に同意しないという蓋然性も高くな
るものと予想される。しかし、基本的には、実親が自らの「親としての責務」に基づき、子
の健全な発達のために子の養育を他者に委ねる決断をするという前提に立つ必要があり、
それゆえ、白地同意は無効と解する。たとえ養親となる者の具体的な氏名等を知らされない
場合であってもまた養親候補者が複数いる場合であっても、実子が特定の他者と新しい関
係性を築いているということ、そしてそのような特定の他者に委ねるということを、実親が
きちんと認識した上で縁組に同意し子を引き渡すという在り方が、適正なマッチングおよ
び適切な親子分離を裏付けるものになると考える。白地同意を無効とすることは、一方では、
実親に、後ろめたさのある養育放棄としてではなく、むしろ子の養育を目的として縁組に同
意するという積極的な動機付けを与えることに繋がり、他方では、子自身がどのような経緯
で実親から養親のもとに託されたのか知る場合にもあるいは実親子の交流という展望が開
かれる場合にも重要と思われる。 
 第三に、縁組の成立に係る規律の見直しとして二段階手続論が提示されているが、私見で
は白地同意を無効と解するために、養親候補者が定まっていない段階での申立てを可能と
する甲案は採用されない。仮に白地同意が有効と解される場合であっても、同様である。と
いうのも、甲案では、親権喪失の審判と特別養子縁組の成立審判とをいわゆる横の関係で捉
え、前者において児童相談所長に申立権が認められていることから後者でもそれを適用し
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得るという考えに立っているものと推察するが、効果の面において重大な差異のある両者
を連結させてはならないと考える。また、そのように連結させることで児童相談所長に大き
な権限を付与することは、児童相談所の役割において支援と介入というコンフリクトを生
じさせ、実親が支援を拒むことになるのではないかという懸念がある。さらに、養親候補者
が定まっていない場合とは申立権者である養親となる者が存在しないということを意味す
る。それゆえ、親子になりたいとする意思が存在しないうちから養子縁組手続が開始される
ことについても疑問がある。 
今回の特別養子制度の見直しは、普通養子縁組を含む養子制度の抜本的な見直しをする
余裕がなく、特別養子制度の利用促進のための必要最小限の改正に留まるべきであると解
する。したがって、甲案および乙案という特別養子縁組の実体的成立要件の見直しも含む二
段階手続論の採用には慎重であるべきである。特に、817 条の 7 の要保護要件、必要性の要
件については、特別養子適格要件と養子適合性要件の二つに分離できるとの理論的な整理
には納得ができず、実務においては、実親と養親となる者との監護状態や監護養育能力を相
対的に比較衡量した上で総合的な判断を下しているのであって、理論的にも実務的にも疑
問が残るといえる。そのため、対象児を拡大しかつ実父母による同意撤回を制限した制度設
計のなかで、これらが葛藤事案における運用にどのような影響を与えることになるのか、ま
ずはその経過を確かめることが先決であると考える。 
最後に、第一段階の審判の効果として親権が制限されるのはよしとしても、認知の制限に
ついては、諸外国において血縁上の父の権利保障に関して議論されているところであり、わ
が国においても慎重な対応を要するといえる。 
 
以上 
